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商事法における会計基準の受容（４）（弥永）
８．会計基準の設定主体と民主主義的統制
　基本法２０条２項は、「国家権力は、国民によって、選挙もしくは表決により、ま
たは立法、執行もしくは司法の各機関を通じて行使される」と定め、同３３条４項
は、「高権的権限（hoheitsrechtliche Befugnisse）の行使は、原則として、公法上の
勤務関係及び忠誠関係にある公務員に恒常的任務として委ねられなければならな
い」と規定する１。そこで、拘束力を有する会計基準の策定をプライベート・セク
ターに委ねることは、「全ての国家権力（Staatsgewalt）は国民に由来」し、「国家
権力は、国民によって、選挙もしくは表決により、または立法、執行もしくは司法
の各機関を通じて行使される」と定めた基本法２０条２項や、法律による法規命令の
授権先として「連邦政府・連邦大臣、州政府」のみを定めた基本法８０条などに反す
るのではないかという問題が提起されてきた。拘束力を有する法規範の設定には、
民主主義的統制が必要であるという発想に基づくものである。
（１）Brand
　Brandは、権威を有する私的会計委員会の設置による会計規範の制度的な確定の
実現可能性について検討を加えた。これは、限られた能力ゆえに、紛争に対して立
法者も裁判所も明確に対応できないため、制度的な会計規範の設定が必要であると
いう問題意識に基づくものであり、そのような会計規範設定が国家機関により実現
されるべきか私的解決によるべきかという視点から分析を加えたものである
（Brand［１９８１］S．４）。ここで、Brandは私的会計委員会として、私法上の団体と
して組織され、制度の枠内で継続的に、会計規範を自主的に確定し、会計規範を設
定する任務を有する専門家グループを想定している。そして、規範設定の私的決定
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１ もっとも、「高権的権限」とは何か、あるいは例外はどのような場合に認められるのかに
ついては解釈の余地がある（Voßkuhle［１９９９］S.６４）。
の民主主義的正統性の問題について検討を加え（Brand［１９８１］SS．６４-７０）、規範
設定が受容されるかどうかが民主主義的正統性の存否を分けると論じ、法律による
授権その他の法的な行為を前提とした私的会計委員会による規範設定の決定がどの
程度の法的拘束力を有することになるのかについて論じた。
　私的会計委員会による規範設定の決定に法的拘束力を与える方法としては、動態
的指示規定（dynamische Verweisung）方式と法規命令方式とが想定でき、動態的指
示規定方式とは、関連法律において、私的団体が確定した会計規範を遵守すべき旨
を定めることによって、立法者の関与なしに、私的会計委員会の基準書に自動的に
法的拘束力を与えるというものである。他方、法規命令方式とは、私的会計委員会
の基準書を連邦政府または連邦大臣の命令授権に基づいて法規命令に変換するとい
うものである（Brand［１９８１］SS.７０-７２）２。
　Brandは、まず、法規命令方式について、自動的に私的会計基準を法規命令に変
換するのでなければ、法規命令による規範形成は私的なものとは評価できず、国家
の立場から決定されることになるし、逆に、自動的に私的会計基準を法規命令に変
換することは憲法上の問題からは支持できないとする（Brand［１９８１］SS.７３-７４）。
また、国家が商業会議所のような公法上の団体に授権し、私的会計委員会の基準書
を会則化して、会員に遵守させるという方法も間接方式の１つといえるが、適用範
囲が会員に限定されるという難点に鑑みて、このアプローチも支持できないとする
（Brand［１９８１］S.７４）。また、動態的指示規定方式についても、ドイツの法体系に
おいては、私的会計委員会の基準書の一般的拘束性を認める余地はないとする
（Brand［１９８１］SS.７４-７６）。すなわち、民主主義、権力分立及び法的安定性の観点
から問題がある。
　続いて、Brandは、私的会計委員会の基準書の代替的なエンフォースメントの可
能性として、ドイツ経済監査士協会の職業規則としての規範設定による私的会計委
員会の基準書のエンフォースメントの可能性、取引所及び取引所監督委員会による
私的会計委員会の基準書のエンフォースメントの可能性、及び、政治機構を通じた
私的会計委員会の基準書のエンフォースメントの可能性を検討する。しかし、いず
れの方法による場合であっても、エンフォースメントは限定的に実現できる可能性
があるにすぎないと結論付ける（Brand［１９８１］SS.７６-１１３）。すなわち、まず、ド
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イツ経済監査士協会の職業規則による場合、決算監査を通じてエンフォースメント
を図ることができるが、経済監査士協会の職業規則はその経済監査士を拘束するに
すぎず、それ以外の者にとっては経済監査士協会の専門的勧告書は推奨的な性格を
有するにすぎないとする。たしかに、経済監査士は、法律または定款に違反してい
ると評価する場合には、限定付意見の表明または意見の不表明によって、会計基準
書の遵守を事案に応じてエンフォースする余地はあるが、企業が会計基準書の遵守
に同意しない可能性がある。また、取引所によるエンフォースメントには実効性が
なく（Brand［１９８１］S.９７）、取引所監督委員会によるエンフォースメントの可能性
についても、私的会計委員会が設定した基準の権威を認めるためにはあまりに大き
な独立性が求められ、すべての他の主張に反する会計領域における私的規範設定は
問題外でありうるとする。
（２）Harder
　基本法２０条２項にいう「国家権力」あるいは基本法３３条４項にいう「高権的権
限」のうち、法律の制定権（立法権限）については、国民の代表者により構成され
る議会（立法機関）によって行使されるのが原則であって、かかる権限を無条件に
プライベート・セクターに委譲することは基本法上認められないと解されるとす
る。すなわち、基本法に内在する法治国家の原理は法的拘束力（特に法的義務）を
生じさせる法律の制定は全て、そのために設けられた国家機関によって行うことを
要求していること、及び、基本法に関する注釈書には立法メカニズムの中にプライ
ベート・セクターを含めることを基本法が意図していると明確に述べた見解は見当
らないことなどを理由に、一定の場合に「公権力の委託」が認められるとしても、
私法上の機関への立法権限の委譲までを認めるものではないとする（Harder
［１９９６］）。
（３）Hommelhof und Schwab
　自主ルールは同質の利害関係を有する集団においては機能するが、会計基準のよ
うに、報告企業、債権者、投資家等、多様な利害関係を有するものに対して適用さ
れるために、それらの利害調整が必要となるものについては、自主ルールに委ねる
のは妥当ではなく、その設定は国家の任務であるとする。
　そして、Harder［１９９６］と同様、私的会計委員会に会計基準の設定を委ねること
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は違憲であるとする（Hommelhof und Schwab［１９９８］）。
（４）Paal
　商法典３４２条２項は、連邦法務省により公示された私的会計委員会の勧告につい
ても推定的効力のみを定めており、そのような私的会計委員会の勧告には法的拘束
力が認められないと解されることについて、Paalは以下のように説明する（Paal
［２００１］S.７８）。まず、商法典３４２条の文言上、法規命令の授権がされていない以上、
公示された私的会計委員会の勧告が法規命令として法的拘束力を持つことはない。
また、基本法８０条において法規命令の制定権限を付与しうる相手方が制限的に列挙
されていると理解すれば、私人は列挙されていないのであるから、私的会計委員会
に法規命令制定権限を与えることはできないし、例示的に列挙されていると解する
としても、民間機関には人的な正統性が欠けているため、民主国原理の観点から、
法規命令制定権限を付与することはできない。さらに、プライベート・セクターに
よって設定される規範は、憲法によって法律と法に拘束されるという実質的内容的
正統性も有しない。さらに、将来その内容が変動しうる規範を法規範として立法者
が参照することは、その参照対象が不確定であり、立法者が将来の規範内容につい
て予測することができない場合には、法規定の確定性を要求する法治国家の原理に
も反する。
９．私的主体による規範の形成と基本法上の問題
（１）国民主権原理と法治国原理
　基本法２０条１項は「ドイツ連邦共和国は、民主的で社会的な連邦国家である。」
と定めるが、さらに、上述のように、同条２項は、「国家権力は、国民によって、
選挙もしくは表決により、または立法、執行もしくは司法の各機関を通じて行使さ
れる」と、同条３項は、「立法は憲法秩序に、執行と裁判は法律と法（Gesetz und 
Recht）に拘束される」と、それぞれ定めている。このような基本法２０条１項、と
りわけ同条２項の規定は、ドイツにおける国民主権原理（Demokratieprinzip）を定
めるとともに（BVerfGE ９３, ３７, ６６. Böckenförde［１９８７a］Rn. １４; Dreier［２００６］
Rn. ８６; Sachs［２００７］Rn. １１-４５.）、国民主権が立法、行政及び司法の各機関を通
じて間接的に行使されることを明らかにしたものであると位置づけられている
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（Dreier［２００６］Rn. ９７）。また、同条２項第２文及び３項からは法治国原理
（Rechtsstaatsprinzip）が導出される（Schulze-Fielitz［２００６］Rn. ４０）。
（２）国民主権原理
　国家権力が国民に由来するということは、国家権力を行使する機関が国民に由来
する民主的正統性を有していなければならないことを意味する（Böckenförde
［１９８７a］Rn. １１）。すなわち、国家権力の保持及び行使は国民から具体的に導き出
されなければならず、その正統性は国民に由来する。民主的正統性は、国民が国家
権力の行使に対し、効果的な影響を与えることを可能にし、保障することを目的と
するが、民主的正統性の形態として、機能的・制度的正統性（funktionale und 
institutionele Legitimation）、人的正統性（personele Legitimation）及び実質的・内容
的正統性（sachlich-inhaltliche Legitimation）が区別される（Dreier［２００６］Rn. １１３-
１１６; BVerfGE ９３, ３７, ６６-６７. Vgl. Böckenförde［１９８７a］Rn. １４-２５）。
　機能的・制度的正統性とは、国家権力を行使する機関（たとえば立法機関）が、
ある権力（たとえば立法権）を行使するために構成された機関であることを要求す
るものである（Böckenförde［１９８７a］Rn. １５; Dreier［２００６］Rn. １１４）。しかし、あ
る機関が機関として当該権力を行使することの正統性と、ある機関においてある者
がある権力行使に向けた行為を行なうこととの正統性とは別問題である
（Böckenförde［１９８７a］Rn. １５）。そして、機能的・制度的正統性は人的正統性及び
実質的・内容的正統性によって媒介される。そして、実質的・内容的正統性は人的
正統性と並立し、それを補うものである。
　人的正統性は、国民から国家的事項を行うことを委託された官職保持者
（Amtswalter）への切れ目のない正統性の連鎖（Legitimationskete）によって生ずる
（BVerfGE ８３, ６０, ７３; ９３, ３７, ６７. Böckenförde［１９８７a］Rn. １６; Schmidt-Aßmann
［１９９１］S.３２９, ３６０-３６２; Dreier［２００６］Rn. １１５; Hommelhof und Schwab［２００２］
Rn. １３）３。官職保持者は国民によって、または、国民によって選ばれた機関によっ
て、個人として任命されなければならない（Herzog［１９７１b］S.２１０）。
　実質的・内容的正統性とは、権力の行使の内容が国民意思（Wile des Volks）か
ら導き出せることを意味する（Böckenförde［１９８７a］Rn. ２１; Dreier［２００６］Rn. 
１１１
３ 具体的には、連邦議会や連邦首相の選挙または連邦大臣や連邦公務員の任命（Hommel-
hof und Schwab［２００２］Rn.１３）。
１１６; Hommelhof und Schwab［２００２］Rn. １３）。行政権と司法権が、国民によって
直接選挙された機関としての議会が制定した法律に拘束されることは、この実質
的・内容的正統性を保障するものである４。また、国家機関に与えられている任務や
権限をどのように行使するかに対して民主的な責任と統制が存在することも、実質
的・内容的正統性を保障するものである。すなわち、議会は国民に対して、政府や
大臣は国民代表である議会に対して責任を負い、議会は選挙によって承認され、議
会は政府や大臣に対する統制権や解任権を有する。そして、裁判のように民主的な
責任や指令への従属がない場合には法律への厳格な拘束が不可欠であるが、法律が
広範な授権をしたり、裁量の余地を与えている場合には、民主的な責任と指令への
従属が実質的・内容的正統性を生じさせるためには必要とされる。また、人的正統
性が非常に強い場合には、実質的・内容的正統性は多少緩和されてもよく、逆に、
人的正統性がやや弱い場合には実質的・内容的正統性が強く要求される。
（３）法治国原理
　法治国原理の基本的構成要素には、権力分立（Gewaltenteilung）、法律に対する
憲法の優越及び行政立法に対する法律の優位を内容とする法の階層的拘束力
（hierarchische Bindung des Rechts）及び法律の留保（Vorbehalt des Gesetzes）が含
まれる（Schulze-Fielitz［２００６］Rn. ６６-２２２）。そして、法の確定性（Bestimmtheit）
及び明確性（Klarheit）が要求される。まず、法の確定性の観点からは、法規制の
効果を予見可能にして規範の名宛人が自分の行為の結果を計算できるよう、法律上
の構成要件（Tatbestände）を詳細に定めることが要求される（Schulze-Fielitz
［２００６］Rn. １２９-１４０）。他方、法の明確性の観点からは、規範の名宛人が、特別な
知識がなくても十分な確実さをもって法規範の内容を確定できることが求められる
（Schulze-Fielitz［２００６］Rn. １４１-１４５）。
（４）指示規定
　国民主権原理と法治国原理を背景とし、また、法令の「公布」という要件と関連
して、ドイツにおいては、指示の対象となる定め（技術基準など）が改定されるた
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立法手続の公開によって国民の意思がフィードバックされることから、具体的な国民意思
へは拘束されない（Dreier［２００６］Rn.１１９）。
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びにそれが自動的に取り込まれていく動態的指示規定（dynamische Verweisung）は
憲法上許容されないと解されている。他方、ある時点における定めを取り込む、す
なわち取り込まれる定めが固定化されている静態的指示規定（statische 
Verweisung）は許容されると解されている（Breuer［１９７６］SS.６１-６２; Schenke 
［１９８０］SS.７４４-７４９; Hil［１９８２a］S.１１６）。
（５）連邦法務省による法規命令制定
　連邦政府、連邦大臣または州政府に対しては、法律により、法規命令を発する権
限を与えることができるとされている（基本法８０条１項）５。そして、商法典３３０条
は、連邦法務省に、一定の場合の範囲で会計基準を法規命令という形で発布する権
限を与えている。これをうけて、会計規制を法規命令によって行なっている例とし
ては、信用機関会計命令（Verordnung über die Rechnungslegung der Kreditinstitute 
und Finanzdienstleistungsinstitute, RechKreV）、保険会社会計命令（Verordnung über 
die Rechnungslegung von Versicherungsunternehmen, RechVersV）、病 院 会 計 命 令
（Krankenhausbuchführungsverordnung, KHBV）などが存在する。
　もっとも、これらの法規命令は憲法への目的適合性を有する必要がある
（Breidenbach［１９９７］S.１７３）。すなわち、会計領域の法規命令による規範設定の可
能性を判断にするためには、会計規定がどの程度憲法に適合しているかということ
が決定されなければならない（Breidenbach［１９９７］S.１７４）。そして、企業の会計
は、基本法１４条による株主の所有権の保護のための機能を果たし、基本法に適合し
た法律上の規準の介入が必要とされるから、法規命令による会計規範の設定を認め
ることは適当ではないという見解もありうる（Breidenbach［１９９７］S.１７１）。また、
基本法８０条１項２文は、法規命令制定の授権について、授権法でその内容、目的及
び範囲を定めることを要求しており６、かりに、会計規制について、一般的に法規
１１３
５ 詳細な部分にまで規定しなければならないとした場合に生じうる立法機関への負担を軽
減するため（Bauer［２００６］Rn.１１; Hesse［１９９９］Rn.５２６）、法律によって連邦内閣や連邦大
臣、あるいは州政府に対して法規命令を制定する権限を付与することができる（基本法８０
条１項第１文）。もっとも、連邦機関が立法機関としての責任を放棄するということになら
ないように（Bauer［２００６］Rn.１１; Hesse［１９９９］Rn.５２４ und ５２７）、法規命令制定権を付与
する際にはその内容、目的、および範囲について法律の中に規定を置かなければならない
ものとされている（基本法８０条１項第２文）。
６ 詳細については、たとえば、Hasskarl［１９６９］S.１０４参照。また、日本語文献としては、
たとえば、平岡［１９８２］及び平岡［１９８３］参照。
命令制定の授権を行うとすると、この要件をみたすことができるのかという問題が
ある７。
　さらに、連邦法務省が、会計基準の設定を私的会計委員会に委託できるかも問題
となる。基本法８０条１項第４文は法規命令の制定を授権された機関がさらに他の機
関に授権することができる旨を法律が規定しているときは法規命令により他の機関
へ再授権できるものとしており、再授権先は明文では限定されていないため、その
ような再授権先としてプライベート・セクターが許容されるか否かは法文からは明
らかでないが、法規命令の発布は広義では立法として位置付けられることなどか
ら、プライベート・セクターへの授権は認められないと解するのが多数説（Brenner
［２００１］Rn. ５５; Ossenbühl［１９９６］Rn. ３０; Nierhaus［１９９８］Rn. ２５９; Pieroth［２００７］
Rn. １９; Stern［１９８０］S.６６９）８のようである。したがって、連邦法務省が、法規命
令の内容を成すものとして、会計基準の設定を私的会計委員会に委託することは憲
法に反するものと解される可能性が高い。
（６）DINによる基準設定と私的会計基準設定主体による会計基準の設定
　会計基準は元来商人の自主ルールであって、法律によって規定されるような性質
のものではないという立場によれば９、その設定をプライベート・セクターが行うの
はむしろ当然であり、それに法律が一定の拘束力を付与するとしても立法権等との
関係で問題を生じさせないのではないかとも考えられる。しかも、多くの文献にお
いては、ドイツ規格協会（DIN）による安全基準設定と私的会計委員会による会計
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７ 授権がきわめて不明確であって、どのような場合にどのような方向でそれが行使される
のか、授権に基づいて制定される法規命令がどのような内容を有しうるのかを予想し得な
い場合には、必要な限定を欠くものと解されている（BVerfGE １, １４, ６０; ２９, １９８, ２１０; ５８, 
２５７, ２７７など参照）。もっとも、物価法決定（BVerfGE ８, ２７４, ３０７）以来、連邦憲法裁判所
は（BVerfGE ３３, ３５８, ３６４; ６２, ２０３, ２０９; ８０, １, ２０）、どのような「計画」を実現すべきか
が示されており、その「計画」が、法律全体を憲法適合的に解釈することによって発見す
ることができれば十分であると解しているようである（Hasskarl［１９６９］）。もっとも、これ
に対しては、批判的な見解が示されている（たとえば、Hesse［１９９９］Rn.５２８）。
８ もっとも、可能であるとする見解も存在する（Wilke［１９７４］Anm. VII.３.; Ditmann
［１９９４］S.１１０; Ramsauer［２００１］Rn.４６）。
９ 基準設定審議会委員長は、基準設定審議会の設立に際し、プライベート・セクター主導の
会計基準設定は｢会計基準設定方法の根本的な転換であり、立法よりも実務に携わる会計関
係者による自主規制を優先させるといった元来の考え方に帰還するものである」という声
明を出している（１９９８年５月１５日付プレスリリース）。また、Schön［１９９８］は、ドイツ会
計基準委員会による会計基準設定を「商人による自主管理としての会計基準策定権限の再
取得」と位置づけている（S.I）。
商事法における会計基準の受容（４）（弥永）
基準の設定とをパラレルに考えられるかどうかが検討されてきた（See Ernst
［１９９９］S.３４９）。
　DINの技術基準は、本来、法的拘束力を有しない勧告的性格を有しているにすぎ
ないが、DINによる基準設定１０は、DINと連邦経済省との間の協約（Vertrag 
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem DIN Deutsches Institut für 
Normung e. V. vom ５. Juni １９７５）に基づいてなされており、DINが定めた特定の
技術基準を指示することによって、その技術基準が法令に組み込まれて法令の構成
要素とされたり、「一般に承認された技術基準」などの受容概念を含む法令との関
係で、行政庁が定める行政規則においてDINの特定の技術基準が引照されること
もある（Marburger［１９８３］S.６００; Lamb［１９９５］SS.７２f.; Rose-Ackerman［１９９５］
SS.１２２-１２３）。そして、フェルデ事件判決においては、技術基準は私的な団体が策
定するものであるが、専門的技術的知識を有する関係各分野の委員から成る独立性
を有する委員会が設けられ、公開性を有する異議申し出の手続きが存在することに
鑑みると、法が想定する法外的（außerechtlich）基準とそのような技術基準とが一
致しているということが訴訟法上の経験則として認められるとして、そのような技
術基準は「あらかじめなされた専門家鑑定」として裁判所の事実認定の基礎とされ
るべきであるとされた（BVerwGE ５５, ２５０）。
　もっとも、私的会計委員会による会計基準は、DINの基準とは異なり、単なる自
主ルールであるとして割り切れないとの見解もある。DINが策定する基準には拘束
力がなく、それに従うかどうかの判断は完全に企業に委ねられているのに対し、私
的会計委員会により策定される会計基準は全ての商人（企業）に対して、私的会計
委員会の設立に同意したか否か、あるいは私的会計委員会によって利益が代弁され
ているかどうかに関わらず一律に適用され、それに従わない財務諸表の作成および
監査証明を法的に不可能とするものであるという点でDINの基準とは根本的に異
なっており、両者を同一に論じることはできないことを主な論拠とする（Harder
［１９９６］S.９３３; Hommelhof und Schwab［１９９８］S.３９-４０）。
（７）協働的規範定立と私的会計委員会
　社会の複雑化によって、専門的知識や経験を私人の協力なしに、適切な規範定立
１１５
１０ 詳細については、たとえば、Breuer［１９７６］SS.６２-７５; Schmidt-Preuß［１９９８］SS.８９-９８な
ど参照。
を行なうことは困難になってきており、環境や経済など複雑で専門的な知識を要求
される分野においては、それらの専門家との協働が必要となってきている。すなわ
ち、国家が一方的に規範を定立するのではなく、専門家との協働的規制
（kooperative Steuerung）が求められるようになってきた（Hommelhof und Schwab
［２００２］Rn. １７）１１。
　Schuppert/Bumkeによれば、このように規範定立において専門家との協働作業が
必要になる場合には、国家が当該規範定立において負うべき責任も自ずと異なって
くる。すなわち、国家の責任は、自ら規範の定立という任務を遂行しなければなら
ないという履行責任（Erfülungsverantwortung）から、規範定立に参加する当 
事者の役割を割り付け、その制度を構築し維持していくという保証責任
（Gewährleistungsverantwortung）１２へ と 変 化 す る（Schuppert und Bumke［２０００］
SS.８２-８４）。この保証責任の下では、国家は一定の結果を保証するものではない。
国家が担うのは履行責任ではなく監督責任である（Schuppert und Bumke［２０００］
S.８４）。
　もっとも、保証責任を負うと解しても、国家は、規範定立の過程および結果にお
いて公益が適切に反映されることを保証しなければならず、そのためには協働的規
範定立過程において公益が適切に反映されるように制度を構築しなければならない
（Schuppert und Bumke［２０００］SS.１１３-１１６）１３。そのため、定立された規範に対する
国家的立場からの審査、規範定立過程における複数の異なる利益代表の参加、規範
定立過程の透明性及び公開性（Schmidt-Preuß［１９９８］S.９６）、公益の担い手である
パブリック・セクターとのコミュニケーション手段の導入などの措置が必要である
（Schuppert und Bumke［２０００］SS.１１９-１２４）１４。そして、そのような公益確保の措置
が採られない場合には、規範定立過程へのプライベート・セクターの参加は憲法上
の正統性を有しえないと主張されている（Schuppert und Bumke［２０００］S.１２５; 
Dreier［１９９８］Rn. １１２）。
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１１ 公私協働をめぐるドイツにおける議論の詳細については、たとえば、米丸［１９９９］及び
山本［２０００］参照。
１２ たとえば、角松［１９９９］参照。
１３ 山本［２０００］５３５頁は、「公私協働において、国は継続的に、またすべての分野を見渡し
て、公共善を実現することを法的任務とする。いわば公共善実現過程を安定化させ、その
過程の概観可能性・一貫性を保障すべき組織として機能する」と指摘する。
１４ DINとの関連ではあるが、Denninger［１９９０］Tz. １１７ und １２７; Rönck［１９９５］S.２１４など
参照。
商事法における会計基準の受容（４）（弥永）
　このような観点から、会計基準設定過程において公益が適切に反映されるように
するために、商法典３４２条は、私的会計委員会による会計基準の設定手続きにおけ
る独立性や手続きの公開性を要求していると理解することができる。すなわち、構
成員の独立性が要求されているのは、他者による拘束的な指示を排し、構成員が公
益の観点に従って発言し行動することを可能にするためである。また、異なった利
益を代表する者から成るバランスの取れた委員構成が要求されているのは、公益確
保のためであると説明することができる。さらに、設定手続にパブリック・コメン
トの機会を与えることが含まれているのも、会計基準の設定過程を透明化・公開化
することによって一般大衆による監視を可能にし、私的会計委員会による基準設定
過程において、多様な利益に適切な配慮が払われるようにするものであると位置づ
けることができる（古市［１９９９］１５６頁、久保［２００４］。ただし、Schwab［１９９９a］
［１９９９b］）。
　また、私的会計委員会によって設定された会計原則が推定的効力が認められるた
めの要件として連邦法務省による公示が要求されているのは、憲法に基づいて選任
され、法に拘束される存在として正統性を有する連邦法務省を公示段階で関与させ
ることによって、正統性を確保するためである。もっとも、商法典３４２条２項が推
定的効力を定めていても、裁判所による正規の簿記の諸原則の形成とコントロール
は制限されないので（Funke［１９９８］S.１; Ernst［１９９９］S.３４９）１５、３４２条２項が定め
る「推定」は法的には無意味であるという理解が有力である（Hommelhof und 
Schwab［２００２］Rn. ８９）１６。Hommelhof /Schwabは、ドイツ会計基準委員会の基準に
裁判上の拘束力を与えるには、商法典３４２条２項を改正して、法規命令制定権を与
える必要があると指摘する。
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１５ すなわち、裁判所は、私的会計委員会の会計基準がドイツの正規の簿記の諸原則と整合
するか否かを検討する権限を有し、かつ、検討する義務を負っている。実際、ドイツにお
いては、不確定法概念の行政による適用は裁判所の審査に服すると解されてきた（田村
［１９６７］１３０頁）。ただし、フェルデ事件判決（BVerwGE ５５, ２５０）は「あらかじめなされた
専門家鑑定の理論」として技術基準を尊重するものとし（たとえば、高木［１９９５］３８頁以
下参照）、ウィール事件判決（BVerwGE ７２, ３００, ３２０）は「規範を具体化する行政規則」と
いう理論を採用し、裁判所が完全な審査を行うという原則を放棄したとみられている（た
とえば、高木［１９９５］７３頁以下参照）。
１６ ただし、Helermannは、推定は「誠実に取り扱う」ようにとの法の指示であるとする
（Helermann［２０００］S.１０９９）。
１７ 現在の商法典３４２条２項の合憲性をめぐる議論については、Budde und Steuber［１９９８b］
S.１１８４及びHeintzen［２００１］S.１５４など参照。
　なお、現行の商法典３４２条のように、立法者が、会計基準設定主体の人的構成や
設定の手続きを定めるだけでは憲法適合性の問題が生じ１７、少なくとも、貸借対照
表法において、どのような利害をどのような重みで考慮に入れるべきかといった基
本的特質については内容的な規制を及ぼす必要があると考えられている
（Hommelhof und Schwab［２００２］Rn. ９０）。すなわち、ドイツにおいては、法規命
令の制定との関係で、いわゆる本質性理論（Wesentlichkeitstheorie）１８が形成されて
おり、会計基準設定との関連でも本質性理論は妥当するものと考えられるからであ
る（Hommelhof［１９９６］S.７９５; Beisse［１９９９］S.２１８５; Helermann［２０００］S.１１０１）１９。
本質性理論は、法治国原則及び国民主権原則から、立法者は本質的決定を自らな
し、行政に委ねてはならないというものである（BVerfGE ３３, ３０３, ３０３-３０４; 
BVerfGE ４７, １９４, １９７）。これは、国民主権原則は、重要な生活領域の秩序は、少
なくともその大要において、民主的に正当化された立法者自身によって責任が担わ
れ、公開の意思形成過程において、場合によっては対立するさまざまな諸利益を衡
量して形成されることを命じているという理解に基づくものである（BVerfGE ４１, 
２５１, ２５９-２６０）。そして、「本質的」とは、通常、「基本権実現にとって本質的」で
あることを意味すると解されている（BVerfGE ４７, ４６, ７９）。
　科学研究費補助金基盤研究（B）「商事法における会計基準の受容」（平成１９年度
～平成２０年度）（課題番号１９３３００１９）による研究成果の一部である。なお、「商事法
における会計基準の受容（３）―ドイツ（１）」は筑波ロー・ジャーナル５号に掲
載されており、フル・ペーパーはhtp:/www.sakura.cc.tsukuba.ac.jp/~kigyoho/germany. 
pdfにおいて公開する予定である。
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